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はじめに
中国刑法は犯罪概念を実定化している。「国家の主権及び領土の保全と
安全に危害を与え、国家を分裂させ人民民主独裁の政権を転覆し、社会主
義制度を転覆し、社会秩序と経済秩序を破壊し、国有財産又は労働大衆の
集団所有財産を侵害し、公民の私的所有財産を侵害し、公民の人身の権
利、民主的権利及びその他の権利を侵害し、さらにその他社会に危害を与
える行為で、法律に従い、刑罰による制裁を受けなければならないもの
は、すべて犯罪である」（新刑法13条）というのがそれであり、要は a社
会的危害性（旧ソ連刑法の用法によれば社会的危険性）、b違法性、c加罰性
の三要件からなるというのが、どの教科書でも説かれる公認の見解であ
る。そして、この三者のうち、cについては、これは aと bの要件の充足
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から必然的に生ずる法的効果であるとして、したがって aと bこそが中
国における犯罪成立の要件であるというのが、通説的理解とされてきた。
そこで問題となるのは、aと bの関係である。この点について、筆者
は、まず、aは社会的政治的前法律的実体概念で、日本刑法に言う違法性
に相当し、bは刑法の規定に違反するということで日本刑法に言う構成要
件に相当する概念であると理解したうえで、類推規定を設けていた旧刑法
時代においては、79条の規定にある「本法各則に明文の規定なき犯罪」と
いう文言からして、aこそが犯罪成立の不可欠の要件であり、bは必ずし
も不可欠の要件ではなかったが、新刑法が罪刑法定原則を採用したことに
よって、この aと bの関係は逆転し、まず当該行為が bに該当するかど
うかが問われ、該当するとした場合にさらに aが論じられる、したがっ
て aは新刑法のもとでは、日本刑法における違法性のような位置づけ（違
法性阻却）を、すくなくとも理論上は、与えられることとなった、と理解
してきた。しかし、こうした理解では、犯罪要件から責任（有責性）の要
件が欠落し、落ち着きの悪さを常々感じてきた。
ところで、中国の刑法教科書では、上記の犯罪概念とは別に、犯罪構成
要件論が必ず説かれる。この構成要件論については後述するが、犯罪の客
体、客観、主体、主観の総合的判断を内容とする中国の構成要件論と、上
記の犯罪概念はどのような関係にあるのか、この点も筆者の未解決の問題
であった。
以上のような講学上の疑問を抱えてきた中で、最近まことに興味あるニ
ュースが飛び込んできた。それは、中国の司法試験受験生向けの刑法関係
の教材で、ドイツ・日本流の構成要件論が採用されようとし、それについ
て中国刑法学界の大御所的立場の人々から猛烈な反撥が示されているとい
うものである。「一部の刑法学者は外科医を装い、中国の伝統的な犯罪構
成理論の性転換手術を行い、ドイツ・日本流の犯罪成立論に変えようとし
ている。これは、ドイツ・日本の犯罪成立論の春であり、中国の伝統的な
犯罪構成理論の冬で
(１)
ある」。「中国刑法学体系につき、ドイツ・日本刑法学
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の、段階式三階層犯罪体系論を採用した説明方法はこの二年ほどのことで
あり、それは中国に根を持ってい
(２)
ない」。「無理やり外国のものを先進的な
ものとして鼓吹することは、誤りで
(３)
ある」。もし中国刑法学界における新
刑法の通説的犯罪概念が、b違法性、すなわち日本法で言う構成要件該当
性からまず入り、次に a社会的危害性、すなわち日本刑法で言う違法性
阻却を論ずるというものであれば、そうした反撥は起こりえないはずであ
る。しかるに猛烈な反撥を惹起させたということは、中国の犯罪論が筆者
の上記のような単純な理解を許さないものであるということを意味してい
る。
以上が、中国刑法上の犯罪概念について再論を試みる所以である。
一 中国犯罪概念再論
現行中国刑法13条の犯罪概念は旧刑法10条のそれと全く同一で、その全
文は先に掲げたとおりである。この条文について、新刑法制定とともに出
版された釈義では「犯罪は以下の特徴を具えた行為でなければならない。
（１）社会的危害性を具えていること。……（２）刑事違法性を具えてい
ること。すなわち、犯罪行為は刑法が禁止する行為でなければならない。
……（３）刑罰を受けるべき懲罰性を具えていること。……違法行為のす
べてが犯罪を構成するわけではない。ただ刑法が規定する刑事処罰を受け
るべき行為のみが犯罪と
(４)
なる」と説明され、a社会的危害性、b刑事違法
性、c可罰性の三要件が掲げられている。そして、新刑法制定後出された
代表的著書を見てみると、「社会に危害を及ぼす行為が刑法の規定に触れ
るときにのみ犯罪を構成
(５)
する」といった指摘がなされており、一見する
と、a、b、cの各要件中 bの刑事違法性が決定的要件をなすものとして位
置づけられているかのように見える。
事実、そのような捉え方をする説も存する。刑事違法性優先説と称され
るものがそれで、この説の紹介者によれば、「刑事違法性優先説は、刑事
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違法性が犯罪成立において主導的地位を占め、これは罪刑法定原則の内在
的要求であり、また司法実践の必然的選択であると考える。但し、社会的
危害性の犯罪認定における作用を否定するものでない。ただ、その作用は
両者のレベルが異なり、刑事違法性が明らかに優先的地位を占
(６)
める」、「社
会的危害性は犯罪が成立するかどうかの基準とはなり得ない。ある行為が
犯罪となるかどうかは刑事違法性を前提、基礎とし、あわせて社会的危害
性を顧慮
(７)
する」、「罪刑法定原則のもと、犯罪はもっぱら行為が刑罰規範の
規定に合致する、すなわち刑事違法性を具えている場合にのみ成立する。
司法においては、まず行為の刑事違法性を考察し、その後に社会的危害性
を考察
(８)
する」といった紹介がなされている。
この刑事違法性優先説の論理は、ちょうど日本刑法学において、まず構
成要件該当性を論じ、その後に、該当行為に対して実質的違法性の有無を
論ずるという論理に符合する。この論理でいけば、社会的危害性は犯罪の
阻却事由の問題でしかあり得ない。筆者は、79年刑法の類推容認規定か
ら、97年の罪刑法定原則への移行の根底には、犯罪成否の決定的基準をめ
ぐる、社会的危害性と違法性との評価上の大転換があったと理解してき
た。そして、そうした理解でよいのかどうか、偶々早稲田大学での日中刑
法論壇に出席された陳興良教授に尋ねる機会を得た。そこでの質疑応答は
以下の通りである。
質問：「刑法13条は中国における犯罪概念を規定したものであります。
……a（社会に危害を与える行為）は日本刑法でいう違法性、b（法律の規定
により刑事処罰を受けるべき行為）は構成要件該当事由と考えてよ
(９)
いか」。
回答：「一般に中国の犯罪概念には３つの特徴があります。……この３
つの特徴のうち、社会危害性は、日本で言うところの違法性に近い概念で
あり、刑事違法性は、むしろ構成要件該当性に似ています。そして処罰必
要性については、可罰的違法性に近い概念であると考えてい
(10)
ます」。
しかし、こうした陳教授の刑法理論が、冒頭でも述べたように、刑法学
界の権威者である高銘 教授らにより厳しい批判を浴びているのである。
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そうであるとすると、高教授主編にかかる前掲書での「社会に危害を及ぼ
す行為が刑法の規定に触れるときにのみ犯罪を構成
(11)
する」との指摘は、構
成要件該当性（＝中国的違法性）→社会的危害性（＝日本的違法性）の論理
とは異なる論理に基づいているということになる。その論理を示唆するの
は、同書における「刑事違法性は社会的危害性の刑法上の表現で
(12)
ある」と
の言である。ここでは、社会的実体概念としての社会的危害性と法的概念
としての刑事違法性とが等号の関係で捉えられているように見える。とこ
ろが、さらに、同書において、「社会的危害性があること、これが犯罪の
最も基本的な特徴で
(13)
ある」、「一定の社会的危害性は犯罪の最も基本的な
(14)
属性」であると、社会的危害性こそが犯罪概念の基本、基礎であるという
伝統的犯罪概念が踏襲されている。刑法理論の通説として、「社会的危害
性が第一位であり、刑事違法性と可罰性は第二位で
(15)
ある」と説かれる所以
である。そうなると、79年刑法と97年刑法の犯罪概念は一体どこが異なる
のか、犯罪概念において根本的転換は無かったということになるのかとい
う疑問が生じてくる。結局のところ、問題の所在は、「刑事違法性は社会
的危害性の刑法上の表現である」との言の中に示されているように思われ
る。刑事違法性が社会的危害性という実体的、実質的概念を表現すると
は、一体どういうことなのか。この疑問点についてもっとも直截に答えて
いるように思われるのが、劉艶紅氏の以下のような見解である（見解①、
②……は筆者が便宜上付したものである）。
見解① (中国刑法上の）違法性を分析するときは、単に刑法規範の面だ
けを検討するのではなく、刑事違法性の実質、すなわち社会秩序を侵害
し、社会的利益を破壊し、社会にとって有害な行為であることを見なけれ
ばなら
(16)
ない。
ここでの刑事違法性の実質とは、以下のような意味である。
見解② 中国の刑事違法性は大陸法系国家の違法性と同様、形式と実質
の統一である。のみならず、中国の刑事違法性は単に客観面を含むだけで
なく、主観面も含む。すなわち主観的罪過、目的をも包含する。中国の刑
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事違法性は単純な客観的違法性ではなく、主観的違法性と客観的違法性の
統一で
(17)
ある。
この見解②は、筆者の従来の疑問、すなわち何故中国の犯罪概念には責
任（有責性）の問題が論じられないのかという疑問にも答えるものであ
り、別の箇所でも「わが国刑法は犯罪構成要件という語を使用している
が、実質的内容において、これは大陸法系の構成要件とは大きく異なって
いる。後者は、ただ犯罪成立の三要件の中の一つ、すなわち構成要件該当
性、違法性と有責性といった中の一つにすぎない。前者は、大陸法系の構
成要件該当性、違法性、有責性と類似する全体的意義を体現した概念で
(18)
ある」と述べており、このような理解に立てば、筆者の疑問も氷解する。
日本刑法にいう構成要件、違法性、有責性の三者からなる犯罪構成要件を
充足する行為が刑事違法性を意味し、その刑事違法性を充足する行為が社
会的危害性を有する犯罪となる。
以上の見解をまとめれば、社会的危害性＝刑事違法性（大陸法系の構成
要件＋違法性＋有責性）ということになる。新刑法３条の罪刑法定原則に
関する規定の「法律によって罪を定める」の「法律によって」とは、ここ
では、実質的違法性と有責性を含むものであるということになる。ただ、
この場合でも、大陸法系の刑法で言う構成要件、違法性、有責性の三者を
充足することによってはじめて刑事違法性を充足し、したがって社会的危
害性に該当する、という論理であれば、実質的には大陸法系の、段階的犯
罪成立論と変わりないということになる。
しかし、実際には、劉氏の犯罪論は以上のような等式で結ばれてはいな
いのである。以下の見解③がそのことを示している。
見解③ 社会的危害性と刑事違法性の二者の関係においては、社会的危
害性が第一位を占め、基礎をなす。刑事違法性は第二位であり、行為の社
会的危害性のうえに打ち立てられたもので
(19)
ある。
この見解によれば、社会的危害性が具わっているかどうかによって刑事
違法性の成否が論じられることになる。こうした理解を必然化させる一因
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は、
見解④ 多くの規定が「情節が悪質」「結果が重大」等を犯罪成立の構
成要件としており、これらの条文の解釈については、法律規範を通じては
何が情節が重大であるか、解釈不能であり、ただ社会的危害性の大小を通
じてのみ何が悪質なのかの判断を可能と
(20)
する。
という、中国における刑法の法規範の構造的特質にも由来するというわ
けである。
もし、このような理解に誤りがないとすれば、中国における犯罪概念
は、社会的危害性の有無、程度という前法律的、社会的実体概念によって
決定されるということになり、そうであれば、類推を容認していた旧刑法
時代の犯罪概念と一体どこが異なるのかという疑問を禁じえない。この問
題を解く鍵は、中国における犯罪構成要件論にある。何故なら、この犯罪
構成要件論こそ中国における犯罪論の要をなすからである。
二 中国の伝統的犯罪構成要件論
中国の犯罪概念に関する規定自体は新旧刑法において不変であるのと同
様、刑法理論としての犯罪構成要件論も不変である。それは、中国新刑法
が罪刑法定原則を採用したにもかかわらず、不変である。
伝統的、通説的犯罪構成要件論の内容は以下のとおりである。
まず、犯罪概念と犯罪構成要件の関係についてであるが、「犯罪構成は
犯罪概念の具
(21)
体化」として理解される。旧刑法時代は、犯罪概念は「犯罪
の政治的意義と社会的意義」、犯罪構成は「犯罪の法律的意義」「法律的
(22)
根拠」、すなわち前法的政治的社会的実体概念と法的概念として関連づけ
られていたが、新刑法の罪刑法定原則の導入に伴って、前掲劉氏の見解に
よれば、犯罪概念自体が社会的危害性＝刑事違法性としてとらえられるの
であるから、これに犯罪構成要件を加味すれば、社会的危害性＝刑事違法
性＝犯罪構成要件となり、すぐれて法的概念である犯罪構成要件を充足す
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る行為が刑事違法性を成立させる行為となり、それが社会的危害性を有す
る犯罪行為となる。
そこで、次に各犯罪構成要件であるが、それは犯罪の四つの構成要件、
すなわち犯罪客体、犯罪客観、犯罪主体、犯罪主観面からなる。ただ、こ
の四者の順序については、諸説ある。このうち、犯罪客体は「刑法が保護
するところの、犯罪によって侵害される社会主義社会の社会
(23)
関係」のこと
であるとされ、保護法益侵害を意味する。具体的には「国家の安全、公共
の安全、社会主義の経済的基礎、公民の人身権利・民主的権利・その他の
権利、社会主義社会の管理秩序、国防利益、軍事利
(24)
益等」の侵害を意味す
る。犯罪客観は、「刑法が保護する社会関係に対する行為の客観的外在的
事実のことで
(25)
あり」、「犯罪構成要件の四つの共同要件の中で、犯罪の客観
面は核心的地位を占
(26)
める」とされる。それは、危害行為、危害結果、危害
行為と危害結果の因果関係からなる。犯罪主体とは「法定の刑事責任年齢
に達し、刑事責任能力を具有し、危害行為を実行した自然人」及び刑法に
特別の規定がある場合の「企業単位機関、団体」で
(27)
ある。犯罪の主観面と
は、「犯罪主体の、自己の行為及びその社会に及ぼす危害結果に対して抱
く心理的態度を意味し、罪過（犯罪の故意または過失）及び犯罪目的・動
機といった各種の要素を
(28)
含む」とされる。中国刑法は、すべての犯罪につ
いて予備段階から犯罪の成立を認めるとか、不能犯未遂概念を広く認める
といったことに示されているように、主観面は広範囲に及び、非常に重視
されている。
中国刑法は、この四つの面の構成要件を「具備しなければなら
(29)
ない」と
される。具備するとはどのようなことか。このことを、例えば「18歳の王
某が李某と不和で、刃物をもって李某を刺し殺
(30)
した」という事例に即し
て、日本の構成要件論の比較で見てみよう。
日本流の犯罪成立要件論でいくと、先ず、第一段階で構成要件が論じら
れる。本事例に即していえば、「王某の行為は殺人罪の構成要件、すなわ
ち、一行為が故意に他人の生命を奪う、に該当するか。それに該当する」。
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次に、第二段階で違法性が論じられる。本事例に即していえば、王某には
正当防衛、緊急避難、職務執行等の違法性阻却事由がない、したがって違
法性を具えている。最後に、第三段階で、有責性が論じられる。審査の結
果、王某の精神は正常で、年齢は満18歳である。したがって責任を負わな
ければならず、有責性を具えている。以上三つの条件を具えており、王某
の行為は犯罪を構成する。
これに対して、中国の犯罪構成要件論で論ずるとどのようになるか。中
国の構成要件論では、いかなる犯罪も上記四つの構成要件を充足してはじ
めて罪を認定できる。すなわち、１、客体面。法律によって保護された社
会関係を犯罪が破壊または毀損したか。本件の王某は、不法に李某の生命
権を侵害した。２、客観面。犯罪が実際に上限を設けている、外界によっ
て判断可能なことがら。その多くは犯罪行為又は犯罪結果を指し、本件で
は王某は李某を刺し殺すという行為を実行した。３、主体面。ある犯罪で
犯罪者が必ず具えておくべき資格条件で、本件では、王某は犯罪主体とし
て、完全な行為能力者である。４、主観面。犯罪嫌疑者の、犯罪結果に対
する主観的認識または追求の心理状態で、犯罪目的、動機のことである。
それは故意と過失に分けられ、本件では、王某は故意に他人の生命を奪う
という主観的動機が具わっている。
以上が、日中の犯罪成立要件の比較である。一方が段階的であり、且つ
第二、第三段階での議論は阻却事由の有無をめぐる議論に終始するのに対
して、後者は四つの要件は平面的に存在する。本件の場合、いずれの理論
によっても結論は同一であるが、このことは、常に両者の結論が同一であ
ることを意味しない。
議論の焦点は、中国の犯罪構成の四要件につき、そのいずれをも充足す
ることが必須の条件であるかというである。もし、客体、客観、主体、主
観の一つでも要件を欠けば、犯罪は成立しないということになるのであれ
ば、段階的であるか、平面的であるかの違いを論ずる実益はあまりない。
また、司法試験用教材にドイツ・日本流の構成要件論を採用しようとの動
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きにあれほど反撥する理由も見出せない。では、中国の伝統的、通説的構
成要件論においては、すべての要件を個別的にすべて充足しなければ、犯
罪を構成しないということになるのか。その問題を解く鍵は、伝統的、通
説的刑法理論がしばしば説明に用いる「 合」という言葉にある。この言
葉は、「四要件犯罪構成理論は、犯罪客体、犯罪客観方面、犯罪主体、犯
罪主観方面の四大要件の 合からなる。……要素（例えば犯罪客観面＝犯
罪構成要件での危害行為、危害結果、因果関係等が犯罪構成要素をなす――筆
者補）は要件を構成し、要件が 合して全体をなす。……全体から部分に
至り、部分から全体に回帰するという分析を
(31)
なす」といった文脈で、この
語が使われる。この 合の とは、二人並んで耕すことを意味し、そこか
ら進んで、 合は物理学上の coupling、すなわち２つ以上の体系又は運
動形式の間で相互作業によりお互いに影響しあう現象を意味するものとし
て使わ
(32)
れる。このような意味を有する 合概念は、中国の犯罪構成要件を
考えるうえで重要である。これが何故重要であるかといえば、この概念
は、「実践において、しばしば以下のような現象、すなわち犯罪の判断に
おいて……客観上は犯罪を認定するには不足しているが、行為者の主観的
動機がきわめて悪質であるため、それを犯罪として認定する、いわゆる
“客観の不足を主観で補う”という
(33)
現象」を現出させるからである。つま
り、この 合理論を採用する限り、個別的にすべての犯罪構成要件を充足
しなければ犯罪は成立しないということにはならないのである。主観主義
的刑法学の色彩がきわめて強い中国刑法学においてこの 合理論が採用さ
れると、犯罪成立の範囲が不断に拡充される可能性がある。以上のこと
を、少し具体的に見てみよう。
三 刑法13条の説明に用いられる模範案例
以下に掲げる案例は、刑法13条の犯罪概念を具体的に理解させる教材と
して紹介されている案例で、編者は趙 志で
(34)
ある。趙氏は、周知のよう
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に、高銘 教授の高弟で、伝統的、通説的刑法学の担い手の一人をなす。
その趙氏編集にかかる本書において、犯罪概念の典型的案例として以下の
事例が採り上げられていることはすこぶる興味深い。
１、事件の概要
?被告人趙某（以下甲）、男、40歳、某県教育人事科長。
検察機関は甲を収賄罪でもって起訴した。一審法院は、公開で審理を行
い、以下のことを明らかにした。張某（以下乙）は、某郷某村の小学校教
師で、その家は県城にあり、妻は病気がちで、その看護をする人がいない
ため、しばしば教育人事科に行き、甲を訪ねて県城に戻してもらいたいと
陳情を重ねていたが、甲は相手にしなかった。半年後、乙は、県教育局が
自分のためにまったく動いてくれそうもないのを見て、心中焦りを覚え、
その後、某人の教示によって、方々から1500元の金銭をかき集め、1997年
７月８日夜、甲の自宅に赴き、異動願いをした後、1500元の現金の入った
封筒を甲の事務テーブルに置いて立ち去った。甲はその現金を自分のもの
とし、同月10日、甲の所在の単位に対して乙を県城に戻すようにとの指示
を出し、乙は本県の第一中学に配属さ
(35)
れた」。
２、裁判所の判断
?一審法院は、被告人甲は職務上の立場を利用して他人より賄賂を受け
取ったが、その額は多額でなく、犯罪として処断すべきではないと判断し
た。一審法院は刑法10条（現行刑法13条）にもとづき、無罪の判決を下し
た。一審判決後、検察機関は甲の行為はすでに収賄罪を構成するとして、
上級法院に抗訴した。二審法院は、以下のような判断を下した。被告人甲
は国家工作人員の身分であり、職務上の立場を利用して、他人の財物を収
受している。その額は2000元に満たず、法定の基準に達しないが、情状
［情節］は重大である。よって、甲の行為は収賄罪を構成する。二審法院
は、全人代常務委員会の「横領罪賄賂罪処罰に関する補充規定」２条４項
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の規定にもとづき、収賄罪でもって甲を懲役１年６ヶ月の刑に処
(36)
した」
（下線は筆者。以下同）。
以上が事件の概要と裁判所の判断である。上記文中にあるように、本件
は、旧刑法時代のものであるが、そこでの二審裁判所の判断が現行刑法13
条の犯罪概念理解のための典型的案例として採り上げられているのであ
る。本件の問題は、上記下線部の判断にある。以下、本件についての評者
の意見を聞いてみよう。
３、評釈
?本案の一審法院と二審法院が被告人の行為が収賄罪を構成するかどう
かをめぐって異なる判決を下した主たる要因は、甲が職務上の立場を利用
して他人より財物を収受したことの社会的危害性の判断をめぐって、対立
が存在したことにある。行為が社会的危害性を具えていることが、犯罪の
本質的特徴をなす。新刑法13条の犯罪概念に関する規定によれば、行為の
社会的危害性が重大な程度に達してはじめて犯罪となる。……収賄罪の社
会的危害性についていえば、収賄額が収賄行為の社会的危害性の大小を判
断する主要な要素をなしているが、それが唯一の要素ではない。このほか
に、行為者が職責に違背しているかどうか、他人のために不当な利益をは
かろうとしているかどうか、賄賂を要求したかどうかといったことも、収
賄行為の社会的危害性の大小を判断する要素をなす。したがって、収賄行
為が重大な社会的危害性を有し、犯罪を構成するかどうかを認定するさい
には、単に収賄額が法定の要求に到達しているかどうかだけを見るのでは
なく、案情全体を総合し、具体的に分析しなければならない。……収賄額
は法定の犯罪要求（基準）に達しないが、その他の案情が重大であれば、
全体的な収賄行為の社会的危害性は相当重大であり、犯罪として処断しな
ければなら
(37)
ない」。
?本案において、被告人が職務上の立場を利用して受け取った額は1500
元であり、改正前の刑法が規定していた、犯罪構成の基準の2000元に達し
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ない。しかし、本案には、以下のような重大な情状［情節］が存在する。
第一、甲の行為は、国家工作人員の職務の不可買収性を侵害している。乙
が甲に賄賂をなす前の半年余の期間、乙はしばしば異動願いを出したが、
甲はそれを無視した。ところが、乙が賄賂を渡すや、ただちに乙を異動さ
せた。これは甲が職務上の立場を利用して賄賂を収受することの主観的意
図と悪性を十分に反映しており、且つ国家機関、国家工作人員の職務の廉
潔のイメージを害った。第二、乙の異動工作の要求は、確かに理に叶って
おり、甲は職務行為として当然履行すべきである。しかるに、甲はこれを
利用して賄賂を収受し、且つ乙が田舎の教師にすぎず、収入も高くなく、
その妻は病気がちで、家庭が困っているのを明らかに知りながら、乙がよ
こした現金を受け取った。したがって、案全体の情状［情節］を総合する
と、甲の行為は相当重大な社会的危害性を有し、且つ収賄罪の構成要件に
符合し、その行為は収賄罪を構成する。新刑法典施行後は、類似の案件は
新刑法典13条（及び各則の収賄罪の規定）によって処断すべきで
(38)
ある」。
本件においては、甲が受け取った金額が収賄罪の要件（中国刑法でいう
要素）とされている2000元に満たないということがポイントをなすのであ
るが、この1500元の金銭の受領という行為は構成要件のいずれで議論すべ
きなのか。上記文中では、「甲の行為は、国家工作人員の職務の不可買収
性を侵害している」という表現があり、金銭の授受行為は犯罪構成要件中
の犯罪の客体面の問題として考えることも可能のように見える。しかし、
「収賄額は、法定の犯罪要求（基準）に達しないが」という表現を見ると、
犯罪構成要件の客観面での問題と考えるべきであろう。ある刑法教科書に
おける「犯罪の客観面╱行為の対象╱ある種の犯罪においては、行為の対
象の数量の大小が罪と非罪の区別……を分
(39)
ける」といった記述を見ても、
本件の1500元の金銭授受は犯罪構成要件中の客観面で論じられるべき問題
であろう。収賄罪成立の基準額2000元に達しない、つまり犯罪構成要件中
の客観面を充足しない行為につき裁判所は収賄罪の成立を認め、それを、
本書の編者は、刑法13条の犯罪概念を理解するうえでの典型的案例として
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掲げているのである。そこで、この案例をもとにして、以下、結語におい
て、中国刑法の犯罪概念についてのかねてのよりの疑問を解くことにした
い。
結語
中国刑法は犯罪概念を実定化し、その文言は新旧両刑法とも同一であ
る。ともに、社会的危害性と違法性と可罰性からなる。通説では、このう
ち可罰性は社会的危害性と違法性を充足することによって生ずる結果にほ
かならず、したがって、社会的危害性と違法性が犯罪概念のより重要な要
件をなす。問題はその両者の関係についてであるが、旧刑法79条は類推規
定を設け、そこでは「本法各則に明文の定めなき犯罪」という表現が使わ
れており、ここにある明文なき犯罪ということは、法に規定があるかどう
かに関係なく、社会的危害性が具わっていれば、その時点ですでに犯罪は
成立していることになる。旧刑法において、社会的危害性が犯罪概念の本
質的要素をなすと言われた所以である。しかし、新刑法は、この類推を否
定して罪刑法定原則を採用した（新刑法３条）。その結果、法律に定めなき
限り、犯罪は成立しないということになった筈である。この罪刑法定原則
の採用を受けて、当然、新刑法13条の犯罪概念についても根本的転換がは
かられることになる筈であると筆者は考えた。すなわち、刑法13条の犯罪
概念における社会的危害性と違法性の関係において、違法性を充足しない
限り、どんなに社会的危害性を有する行為であっても、犯罪は成立しない
と考えた。
こうした理解の根底には、中国法でいう違法性は日本刑法の構成要件
に、社会的危害性は実質的違法性にほぼ相当するとの筆者なりの捉え方が
あった。そして、授業でもそのように学生に対して講義してきた。ただ、
その際に、では、何故中国刑法の犯罪概念には日本刑法でいう有責性の要
素が登場して来ないのか、落ち着きの悪さを常々感じてきた。学生には、
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有責性を犯罪概念の要素としないことについては、1930年代の日本刑法学
においても、責任を犯罪成立要件から外し、責任無能力者の行為でも犯罪
は成立するが、刑事罰は科さないとの理論が存在したことをもって、中国
刑法もこうした犯罪概念をとっているのかもしれないという説明で、この
疑問を糊塗して
(40)
きた。そうした中で、従来の筆者の理解を覆し、且つ有責
性についての疑問も氷解する議論に接する機会を得た。それが、本文中で
も紹介した劉艶紅氏の理論であった。
氏は、筆者のように、a社会的危害性と b違法性の関係を、a＋bの関
係では捉えず、a＝bとするものである。すなわち社会的危害性という前
法律的実体概念の法的表現形態が違法性であり、且つ、この違法性は、日
本・ドイツ流の構成要件該当性、実質的違法性、さらに責任をも含むもの
として理解されているのである。そして、中国刑法では、この犯罪概念を
具体化する刑法理論として、犯罪構成要件論が説かれてきた。この要件論
は日本の構成要件論とは異なり、犯罪の客体、客観、主体、主観の四要件
からなり、劉氏の理論の理解を図式化すれば、社会的危害性＝違法性＝犯
罪構成要件ということになる。この理解に誤りなきことは、氏の「わが国
の刑法中の犯罪論の体系は、犯罪の客体、客観、主体、主観の四つの面で
構成され、この四つの面は同時に行為の社会的危害性を体現し、ともに違
法性の内容に属
(41)
する」といった表現から首肯されるだろう。
そこで問題となるのは、この構成四要件をすべて充足しなければ刑事違
法性に相当しないのかということである。もし、この四要件中１個でも要
件を欠けば、刑事違法性を成立させず、したがって刑法上の社会的危害性
も存在しないということになるのか。もし、そうであれば、日本刑法での
犯罪成立論と実質的には異ならない、と筆者は考える。しかし、上記の刑
法13条理解のための典型的案例は、そうした理解を拒むものである。そこ
では、犯罪構成要件中、客観面の要件を欠きながらも、収賄罪の成立を認
めるものであった。その理由をなしているのは「主観的意図と悪性」がき
わめて重大であるということ、すなわち犯罪構成要件中の主観面の悪性が
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重大であるということであった。客観面で基準に達しなくても、主観面の
悪性が重大であれば、犯罪を充足させるという論理が読み取れる。こうし
た論理を支えているのが 合理論であり、犯罪構成四要件を「総合的に」
勘案して犯罪の成否が論じられることになる。“客観の不足を主観で補う”
という実務現象は、この 合論にもとづく犯罪構成要件論の必然的帰結で
ある。上記模範案例もその一例で
(42)
ある。そして、このような、“客観の不
足を主観で補う”という論理をつきつめていくと、結局、有罪無罪の決め
手は、当該行為の社会的危害性如何という実体的判断に委ねられざるを得
ないということになる。前掲案例についての評釈にある「案全体の情状
［情節］を総合すると、甲の行為は相当重大な社会的危害性を有し、且つ
収賄罪の構成要件に符合」するとの一文は、このように理解すべきもので
あろう。社会的危害性と構成要件、そして刑事違法性の関係は、外見上
は、犯罪構成要件＝刑事違法性＝社会的危害性として図式化できるが、そ
の中の犯罪構成要件＝刑事違法性の成否を握るのは、社会的危害性如何と
いうことになろう。新刑法でも、犯罪概念の三つの要素の中で、「社会的
危害性が第一位を占め」ているのである。このように見てくると、中国刑
法は類推規定を削除し、代わりに罪刑法定原則を採用したにもかかわら
ず、犯罪概念についての根本的転換がはかられたとは言えないということ
にな
(43)
ろう。
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ない」（前掲注５書、53頁）と説くことには疑問を感じざるを得ない。
(43) 注意を要するのは、犯罪概念の根本的転換ということで、180度転換がはから
れたとは言えないということである。旧刑法79条の類推容認規定が削除され、代わ
りに罪刑法定原則をうたった規定が入ったことは、当然、犯罪概念に転換を及ぼす
はずである。罪刑法定原則採用の意義を否定することはできない。どんなに社会的
危害性ある行為でも、それが刑法各則に掲げる犯罪類型の枠組の外にある限り、犯
罪を論ずることは最早できない。その犯罪類型の枠組は犯罪構成要件で言えば、犯
罪構成の客観面において表現されるだろう。それが「核心的地位を占める」のであ
る。枠組には入るのであるが、客観面の要件――それはさまざまな要素からなる
――が「不足」するといったケースにおいては、 合的判断＝総合的判断のもと有
罪に持ち込むことが可能となるのである。なお、中国刑法では、非常に多くの条文
で、この犯罪構成要件中、核心的地位を占める客観面において、形式的判断に馴染
まない実体的要件（中国刑法で言えば客観面での構成要件中の要素）が組み込まれ
ている。「重大な結果」「情節が重大」「重大な損失」といった文言がそれである。
例えば刑法225条は不法経営罪という犯罪類型であるが、この条文は「国家の規定
（＝法律と行政法規）に違反して、以下に掲げる不法経営行為（その中には四号の
「その他市場秩序を著しく攪乱する不法経営行為」といった空白的処罰規定も含ま
れる）に該当し、市場秩序を攪乱し、情節が重大なときは、５年以下の懲役……に
処す」という文言からなる。これに類する各則の規定は、実に膨大な数にのぼる
（以下の②③は第２項、第３項を意味する）。煩を厭わず、条文番号のみ列挙すれば
以下のとおりである。129、131、132、133、134、135、136、137、138、139、141、
142、143、145、146、147、152②、158、159、160、161、162、166、167、168、
169、180、181、182、213、215、216、217、219、221、222、223、225、226、228、
243、244、246、249、250、252、260、275、281、284、286、288、290、308②、
311、313、315、322、324②、324③、326、329②、330、331、335、336、337、
338、339②、340、370②、371②、374、375②、376、377、379、380、381、397、
398、399②、400②、402、403、407、408、409、410、411、412②、413②、414、
418、419、425、427、428、429、432、436、437、441、442、443、448。こうした
条文の解釈においては、社会的危害性についての実体的判断が刑事違法性の有無を
決定づけることなる。
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